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1. Las condiciones generales de la contratacién
El apartado 1 del articulo 1 LCGC dispone que “son condiciones generales de la

contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacién al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
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mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a
una pluralidad de contratos”. La exégesis del precepto ha llevado a la doctrina a
concluir que constituyen requisitos para que se trate de condiciones generales
de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de “cladusulas contractuales” y su insercion en el
contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga
su inclusién.

b) Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que
lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica
no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos.
En particular en el caso de los contratos de adhesion.

c) Imposicidén: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las
partes —aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacién de
generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que el bien
o servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse
mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de
contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se
trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de
disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

Resulta irrelevante para que una clausula contractual sea calificada como
condicion general de contratacion la autoria material, la apariencia externa, su
extension y cualesquiera otras circunstancias, asi como que el adherente sea un
profesional o un consumidor. El hecho de que se refieran al objeto principal del
contrato en el que estan insertadas tampoco es obstaculo para que una clausula
contractual sea calificada como condicidon general de la contratacion, ya que
esta se definen por el proceso seguido para su inclusién en el mismo. El
conocimiento de una cldusula -sea o no condicion general o condicidon
particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su
incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles
consecuencias —singularmente para el imponente- no obligaria a ninguna de las
partes. No excluye la naturaleza de condicién general de la contratacion el
cumplimiento por el empresario de los deberes de informacién exigidos por la
regulacion sectorial. La prestacion del consentimiento a wuna clausula
predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el
consumidor no puede influir en su supresion o en su contenido, de tal forma que
o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o debe renunciar a
contratar. No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real de
escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a
condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del
mismo empresario. Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de
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eliminar la condicién de clausula no negociada individualmente, la posibilidad,
cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos
empresarios. La carga de la prueba de que una cldusula prerredactada no esta
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario. Por
ultimo, debe sefalarse que la imposicién de cldusulas o condiciones generales
por el empresario a los consumidores, no comporta su ilicitud.

2. El control de las clausulas abusivas

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha declarado de forma reiterada que
el sistema de proteccién que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de
que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional,
en lo referido tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacidn,
situacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por
el profesional sin poder influir en el contenido de éstas (por todas SSTIUE 21 de
febrero de 2013, Banif Plus Bank Zrt C-472/11, apartado 19; 14 de marzo de
2013, Aziz VS. Caixa d Estalvis de Catalunya C-415/11, apartado 44; y 21 de
marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, C 92/11, apartado 41).

Con el fin de reemplazar el equilibrio formal que el contrato establece entre los
derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real, el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, dispone
que “[l]Jos Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en
las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas
que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran
gue el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas”. Lo que ha sido interpretado
por la jurisprudencia del TJUE en el sentido de que se trata de una disposicién
imperativa que, tomando en consideracion la inferioridad de una de las partes
del contrato, trata de reemplazar el equilibrio formal que éste establece entre
los derechos y obligaciones de las partes, por un equilibrio real que pueda
restablecer la igualdad entre éstas. Como sefiald la STS 401/2010, de 1 de julio
de 2010, RC 1762/2010, las reglas del mercado se han revelado incapaces por
si solas para erradicar con caracter definitivo la utilizacion de clausulas abusivas
en la contratacion con los consumidores. Por esta razén es preciso articular
mecanismos para que las empresas desistan del uso de clausulas abusivas. En
este sentido, la facultad del Juez para examinar de oficio el caracter abusivo de
una clausula constituye un medio idoneo tanto para alcanzar el resultado
sefialado por el articulo 6 de la Directiva -impedir que el consumidor individual
quede vinculado por una clausula abusiva-, como para ayudar a que se logre el
objetivo contemplado en su articulo 7, ya que dicho examen puede ejercer un
efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacion de clausulas
abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores
(SSTJUE Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, antes citada, apartado 28, y
de 21 de noviembre de 2002, Cofidis, C-473/00, Rec. p. I-10875, apartado 32).
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En definitiva, como ha reiterado el TJUE “el juez nacional debe apreciar de oficio
el caracter abusivo de una cldusula contractual” (SSTJUE de 6 de octubre de
2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08, apartado 32, 14 junio 2012,
Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, apartado 42+43 y 21 febrero 2013, Caso
Banif Plus Bank Zrt 23). Este deber no solo comprende el de apreciar la
abusividad cuando esta aparezca demostrada de forma clara y contundente
pues el juez nacional debe acordar de oficio diligencias de prueba para
determinar si una clausula esta comprendida en el dambito de aplicacion de la
Directiva (SSTJUE de 9 de noviembre de 2010, VB Pénzligyi Lizing, apartado 56,
14 junio 2012, Banco Espafiol de Crédito, apartado 44; 21 de febrero de 2013,
Banif Plus Bank Zrt, apartado 24 y 14 marzo 2013 Aziz vs. Catalunyacaixa,
apartado 4). Sin embargo, el juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva, el
deber de excluir la aplicacion de la clausula en cuestidon si el consumidor, tras
haber sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta su intenciéon de no
invocar el caracter abusivo y no vinculante de tal cldusula (STJUE de 4 de junio
de 2009, Pannon, apartado 33).

3. El control de las condiciones sobre el objeto principal del contrato

El decimonoveno considerando de la Directiva 93/13 indica que “[..] a los
efectos de la presente Directiva, la apreciacion del caracter abusivo no debe
referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la
relacién calidad/precio de la mercancia o de la prestacién; que en la apreciacién
del caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante,
el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio; que de ello se
desprende, entre otras cosas, que en los casos de contratos de seguros las
cldusulas que definen o delimitan claramente el riesgo asegurado y el
compromiso del asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que dichas
limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada por el
consumidor”. La citada Directiva dispone en el articulo 4.2 que “[|]a apreciacion
del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por una
parte, ni a los servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible”.

El precepto no define qué debe entenderse por clausulas “que describan el
objeto principal” del contrato o referidas “a la definicién del objeto principal”,
ante lo que la doctrina se halla dividida:

a) Una parte de la doctrina diferencia entre las clausulas “principales” que son
las que definen directamente el “objeto principal” y las clausulas
“accesorias” que no definirian el “objeto principal”. Segun esta tesis la
cldusula limitativa de la variacion del tipo de interés realmente no regularia
el precio pactado, ya que nada mas se aplicaria en el supuesto de que se
produjese la situacién prevista como eventual.
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b) Otra sostiene que para enjuiciar si una clausula se refiere a la definicion del
objeto principal, hay que estar a la relacién objetiva entre el objeto principal
del contrato y la cldusula. Segun esta postura, todo lo que se refiera al
“precio” en un contrato oneroso, por muy improbable e irrelevante que sea o
pueda ser en la practica, debe entenderse incluido en la excepcién al control
de abusividad previsto en la Directiva.

c) Una tercera parte sostiene que para decidir si una clausula define el “objeto
principal” debe atenderse a la importancia que la misma tiene para el
consumidor y su incidencia en la decision de comportamiento econémico. De
acuerdo con esta posicion las clausulas referidas a situaciones hipotéticas
que razonablemente se perciben como algo muy improbable carecen de
importancia y entran a formar parte del “objeto principal” del contrato
incluso si se refieren al mismo.

El Informe de 27 de abril de 2000, de la Comisién, sobre la aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en adelante IC 2000)
diferencia entre “[l]as clausulas relativas al precio, en efecto, estan sometidas al
control previsto en la Directiva ya que la exclusién se refiere exclusivamente a
la adecuacidon entre precio y retribucidon, por una parte, y los servicios o los
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra. Las clausulas
por las que se estipulan el método de calculo o las modalidades de modificacién
del precio entran, por tanto, dentro del ambito de aplicacion de la Directiva".

Sin embargo, el hecho de que una cldusula sea definitoria del objeto principal
(vgr. cladusula suelo) no elimina totalmente la posibilidad de controlar si su
contenido es abusivo. Es cierto que, como regla, no es susceptible de control,
ya que el considerando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que “[...] la
apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan
el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o
de la prestacién”, y el articulo 4.2 que “[L]a apreciacion del caracter abusivo de
las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida [...]".

Pero, como sostiene la STIUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte
de Piedad de Madrid, C-484/08, apartado 40 “[..] no se puede impedir a los
Estados miembros que mantengan o adopten, en todo el ambito regulado por la
Directiva, incluido el articulo 4, apartado 2, de ésta, normas mas estrictas que
las establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al
consumidor un mayor nivel de proteccion”, y, segun el apartado 44, los articulos
4, apartado 2, y 8 de la Directiva deben interpretarse en el sentido de que “[...]
no se oponen a una normativa nacional [..], que autoriza un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren
a la definicidon del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre, por una
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parte, precio y retribucidon y, por otra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de
manera clara y comprensible”. En conclusién, que una condicién general defina
el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la
abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble
control (de incorporacién y de transparencia) que exponemos a continuacion.

El control de incorporacion

Las condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su
incorporacion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC -"“[I]a redaccion
de las clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez”-, 7 LCGC -“[n]o quedaran incorporadas al
contrato las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya
tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles [...]"-.

El articulo 80.1 TRLCU dispone que “[e]n los contratos con consumidores vy
usuarios que utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas
deberan cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecidn, claridad y sencillez en
la redaccién, con posibilidad de comprension directa [..]-;b) Accesibilidad y
legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento
previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido”. Respecto
del alcance del requisito de la accesibilidad, hay que distinguir tres supuestos
(art. 5 LGCG):

1. Contratos en forma escrita. Si las condiciones generales se contienen en el
documento contractual, quedaran incorporadas al contrato con la sola
condicion de que aparezcan redactadas completamente sobre la firma del
adherente. Si las condiciones generales figuran en el anverso del
contrato, pero por debajo de la firma, o en el reverso, se consideran
accesibles si justo encima de la firma del adherente se hace una
referencia expresa a la existencia de las condiciones generales y a
su ubicacion. Por ultimo, si las condiciones generales no figuran en el
documento contractual, sino en documento aparte, justo encima de la firma
del adherente en el anverso debe hacerse una referencia a la existencia de
las mismas, y debe entregarse un ejemplar del documento que las contenga.
En este ultimo caso basta con que el adherente firme en el documento
contractual, no siendo preciso su firma en el documento que contiene las
condiciones generales.

2. Contratos en forma no escrita. El art. 5.3 LCGC se refiere a los contratos
“que no deban formalizarse por escrito”. No deben formalizarse por escrito
aquellos contratos respecto de los que resultaria social o econdmicamente
desproporcionada la exigencia de forma escrita desarrollada. Se trata de
contratos de trafico ordinario y, a veces, cotidiano, de escaso interés
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econdomico y complejidad juridica, y sometidos a pocas y, a menudo,
sobradamente conocidas condiciones generales. En estos casos, las
condiciones generales se consideran accesibles cuando, de cualquier
manera, pueda tener el adherente conocimiento de las condiciones
generales antes o durante la celebracién del contrato. El propio articulo
menciona dos de los métodos mas habituales: la insercién de las condiciones
generales en el resguardo justificativo de la operacion (ticket, boleto,
entrada, etc.) o su insercién en anuncios o carteles expuestos al publico. No
obstante, se debe tener por cumplido el requisito de accesibilidad, cuando
de cualquier otra manera ha podido conocer el adherente las condiciones
generales.

3. Contratacion telefénica o electrénica. El art. 5.4 LGCG, reproducido ahora en
el art. 80.1.b).II TRTRLCU, contiene una regla particular, segin la cual para
que las condiciones generales se incorporen al contrato, se requiere: i) que
conste la aceptacion por el consumidor de cada una de las condiciones
generales, y ii) que se envie inmediatamente al adherente justificacion
escrita -0 en cualquier otro soporte de naturaleza duradera- de Ila
contratacion efectuada, donde constaran todos los términos de la misma.
Este art. 5.4 ha sido desarrollado por el RD 1906/1999, de 17 de diciembre,
que exige que la informacion al adherente sobre las condiciones generales
se lleve a cabo en un doble momento: i) antes de celebrar el contrato, y con
una antelacién razonable, que como minimo sera de tres dias naturales; ii)
después de celebrado el contrato, debe enviarle al adherente una
confirmacion documental del contrato efectuado.

5. El control de transparencia

Ademas del filtro de incorporaciéon, conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo
declarado por la STS 406/2012, de 18 de junio, el control de transparencia,
cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato, tiene por
objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga
economica” que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, |la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o
distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”.

El vigésimo considerando de la Directiva 93/13 en el indica que “[..] los
contratos deben redactarse en términos claros y comprensibles, que el
consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas
las clausulas [...]”, y el articulo 5 dispone que “[e]n los casos de contratos en
que todas las clausulas propuestas al consumidor o algunas de ellas consten por
escrito, estas clausulas deberan estar redactadas siempre de forma clara y
comprensible”.
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El articulo. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE dispone que “[l]a apreciacion del
caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicién del objeto
principal del contrato [...] siempre que dichas cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible”. La interpretacién a contrario sensu de la norma transcrita
significa que las clausulas referidas a la definicion del objeto principal del
contrato se sometan a control de abusividad si no estan redactadas de manera
clara y comprensible.

En este sentido apunta el IC 2000, segun el cual “[...] el principio de
transparencia puede aparecer como un medio para controlar la insercion de
condiciones contractuales en el momento de la conclusion del contrato (si se
analiza en funcion del considerando n° 20) o el contenido de las condiciones
contractuales (si se lee en funcion del criterio general establecido en el articulo
3)".

Es preciso que la informacion suministrada permita al consumidor percibir que
se trata de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento
real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia
del contrato. No pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacion y
proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime
en aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido
por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.
Como afirma el IC 2000, “[e]l principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de la
conclusion del contrato, la informacién necesaria para poder tomar su decision
con pleno conocimiento de causa”. En este sentido la STJUE de 21 de marzo de
2013, RWE Vertrieb AG, ya citada, apartado 49, con referencia a una clausula
que permitia al profesional modificar unilateralmente el coste del servicio
contratado, destacaba que el contrato debia exponerse de manera transparente
“[...] de forma que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros
y comprensibles, las eventuales modificaciones del coste [...]".

En la STS 241/2013, de 9 de mayo de 2013, sobre clausulas suelo, se concluye
que las clausulas analizadas, no son transparentes ya que:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar.
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d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo
con otras modalidades de préstamo de la propia entidad - caso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la
atencién del consumidor.

Requisitos de las clausulas abusivas

Que una clausula sea clara y comprensible no supone que sea equilibrada y que
beneficie al consumidor. Lo que supone es que si se refiere a clausulas que
describen o definen el objeto principal del contrato en los términos expuestos no
cabe control de abusividad —este control si es posible en el caso de clausulas
claras y comprensibles que no se refieren al objeto principal del contrato-. De
forma correlativa, la falta de transparencia no supone necesariamente que sean
desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del
consumidor. La LCGC requiere que sean perjudiciales para el adherente y
contrarias a la propia Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva.
Asi lo dispone el articulo 8.1 LCGC a cuyo tenor “seran nulas de pleno derecho
las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo
dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién”.
Tratandose de condiciones generales en contratos con consumidores, el articulo
8.2 LCGC remite a la legislacion especial: “[e]n particular, seran nulas las
condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado
con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el
articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuario”. La normativa no
contiene especiales precisiones de qué debe entenderse por desequilibrio
importante contrario a la buena fe, por lo que no es posible limitarla a la esfera
subjetiva, siendo necesario proyectarla sobre el comportamiento que el
consumidor medio puede esperar de quien lealmente compite en el mercado y
que las condiciones que impone son aceptables en un comercio libre.

El control del caracter abusivo de una condicidon general predispuesta para ser
impuesta en contratos con consumidores:

a) Debe referirse al momento de la litispendencia o a aquel posterior en el que
la cuestion se plantee dando oportunidad de alegar a las partes.

b) No permite valorar de forma especifica las infinitas circunstancias y

contextos a tener en cuenta en el caso de impugnacién por un concreto
consumidor adherente.
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c) No impide el control del caracter abusivo de las clausulas, el hecho de que
se inserten en contratos en los que el empresario o profesional no tenga
pendiente el cumplimiento de ninguna obligacion (obligaciones no
reciprocas, vgr. contrato de préstamo).

d) Las clausulas contenidas en los contratos de préstamo estdn sometidas a
control de su caracter eventualmente abusivo.

Consecuencias de los controles

La consecuencia de los controles de incorporacion y de contenido es la ineficacia
de las condiciones generales o clausulas predispuestas que no los superen. Esta
ineficacia se regula en los arts. 7 a 10 LCGC y 83 TRLCU. En principio, se
deduce del art. 7 LCGC que la ineficacia de las condiciones generales
inaccesibles o incompresibles consiste en su no incorporaciéon al contrato (una
categoria muy similar a la inexistencia), en tanto que el art. 8 LCGC declara
nulas las condiciones generales ilegales o abusivas. En conclusion, tienen el
mismo régimen las clausulas que no superen el control de incorporaciéon que las
que no superan el control de contenido.

Su aplicacién al contrato de alquiler de vehiculo

A la vista de la doctrina expuesta, podemos examinar la legalidad de ciertas
clausulas insertas en el contrato de alquiler de vehiculo:

8.1 Sobre la validez de las clausulas que se encuentran en el reverso del
contrato de alquiler de vehiculo

Conforme a la doctrina expuesta, si las condiciones generales figuran en
el anverso del contrato, pero por debajo de la firma, o en el reverso, se
consideran accesibles si justo encima de la firma del adherente se hace
una referencia expresa a la existencia de las condiciones generales y a su
ubicacién.

8.2 (¢Es abusiva una clausula que ha sido consentida por el consumidor
mediante su firma? O dicho de otro modo épuede hablarse de clausulas
abusivas también en estos casos o, las mismas no disponen de este
caracter dado que han sido asumidas por el consumidor a través de la
suscripcion de ellas mediante la firma de éste?

La respuesta a la cuestion planteada radica en el fundamento del
especifico control de contenido de las condiciones generales y clausulas
predispuestas en los contratos con consumidores. Las condiciones
generales o clausulas predispuestas en contratos con consumidores no
tienen fuerza de ley entre las partes, como para los contratos en general
dice el art. 1091 CC, por la mera adhesion, si no superan un control al
que precisamente no estdan sometidos los demas contenidos
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8.3

contractuales. Con el art. 86 TRTRLCU, que considera abusivas “en
cualquier caso” ciertas condiciones generales que se aparten del Derecho
dispositivo, no cabe decir que son vinculantes por haber sido consentidas.
Mas bien, las condiciones generales en contratos con consumidores y en
ciertos casos no vinculan por si mismos, sino por su conformidad con el
Derecho dispositivo.

La voluntad del consumidor manifestada a través de la adhesién es
vinculante, pero bajo presupuestos distintos de los generales. No merece
el tratamiento de una voluntad coaccionada, porque no llega a ese
extremo (art. 1270 CC), pero no se valora igual que la manifestada en
acuerdos individuales. Tampoco importa que existan en el mercado otras
opciones respecto de las condiciones generales, porque la alternativa
consistente en buscar las mejores condiciones generales es ineficiente, en
contratacion con consumidores, por lo que no es exigible. La renuncia a
contratar tampoco es una alternativa aceptable. En conclusién, al
consumidor no puede imputarsele el contenido de las condiciones
generales, cualquiera que éste sea, por haberlo consentido o podido
conocer, sino solamente en la medida en que sea equilibrado.

¢Es abusiva la cldusula de un contrato de alquiler de vehiculo sobre
depdsito lleno/vacio?

En las Condiciones Generales de Alquiler de vehiculos se establece la
clausula “Politica de Combustible, a) Oferta Lleno/Vacio” que sefialaba
(en los alquileres de mas de tres dias) la obligatoriedad de entregar el
vehiculo con el depdsito vacio, lo que comporta necesariamente para el
cliente la renuncia en todo caso de cualquier resto de combustible que,
eventualmente, pudiera existir en dicho depdsito en el momento de la
devolucién, todo ello cuando previamente el usuario habia abonado el
importe total del combustible. El cliente pierde el combustible existente
en el depdsito en el momento de la devoluciéon (con el consiguiente
enriquecimiento de la otra parte). Ademas la entrega de dicho depdsito
vacio resulta dificilmente posible.

La LCGC, al transponer la Directiva y reformar la LGDCU, dejé fuera el
contenido del art. 4.2 de la Directiva conforme al cual el control de
contenido no se extiende “a la definicién del objeto principal del contrato
ni a la adecuacién entre precio y retribucion por una parte ni a los
servicios o0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas clausulas se redacten de una manera clara y
comprensible”. Por tanto, no es posible controlar esos contenidos
contractuales, porque la cldusula general del art. 82 (buena fe y equilibrio
de derechos y obligaciones) no trata de un equilibrio econémico, sino
juridico, y porque la justificacion de un control de precio no puede
consistir en el procedimiento contractual empleado, sino en otras
razones. No son susceptibles del especifico controlo los contenidos, aun
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regulados en condiciones generales, que se refieran a las prestaciones y
el precio en si mismo, pero son controlables las que se refieran a los
criterios para su determinacion. Tampoco, la equivalencia de las
prestaciones, ni la finalidad o causa del contrato. No obstante, estan
sometidas a control de contenido las condiciones generales relativas a los
elementos esenciales si no son claras y comprensibles. La regla de la
prevalencia de los acuerdos individuales sobre las condiciones generales y
la censura de las clausulas sorprendentes, aunque la Ley no la recoja
expresamente, pueden contribuir a eliminar condiciones predispuestas
que modifiquen o alteren los elementos esenciales tal como al
predisponente consta que el cliente se los representd o tal como éste
tuvo razones suficientes para representarselos. Al estar los citados
elementos exentos de un especifico control de contenido, se podria
sostener la exclusiva aplicacion de las normas generales de los contratos
al control de su transparencia. Esto obliga a aplicar las clausulas relativas
al precio y contraprestacion, los requisitos de inclusién y transparencia.

La transparencia respecto de los elementos esenciales cumple la misién
de garantizar que el cliente conozca o pueda conocer la carga econdémica
gue en conjunto el contrato supone para él y la prestacion que va obtener
de la otra parte, o si se quiere la equivalencia de las prestaciones,
siempre que el contrato se ejecute conforme a lo previsto. No hay control
de equilibrio de prestacion, sino de control de claridad para que le pueda
ser imputado al consumidor el conocimiento de las prestaciones que
asumen las partes en el desenvolvimiento normal del contrato. Esto
puede conocerlo o no, pero le es imputable su conocimiento si la
condicion general o cldusula predispuesta que contiene la determinacién
de los elementos esenciales es transparente. Los elementos esenciales en
cuanto estan exentos de control de contenido deben someterse a un
control de consentimiento (inclusién, transparencia) y viceversa las
demas condiciones generales o clausulas predispuestas que no esta
sometido a controles de consentimiento suficientes, debe quedar
sometido a especial control de contenido.

En cuanto a los elementos esenciales, la buena fe exige transparencia
sobre lo que tipicamente provoca la decisién del consumidor. No se
controla el equilibrio objetivo de las prestaciones de las partes pero si la
claridad de las mismas. Naturalmente, la falta de transparencia debe
entrafar algun perjuicio para el consumidor, pero éste no ha de consistir
en un desequilibrio econémico objetivo entre las prestaciones, sino que
basta que el contrato en su normal ejecucion suponga para él una mayor
carga economica respecto de la que razonablemente podria se prevista,
aunque esté justificada objetivamente.

Ahora bien, no cualquier cldusula que se refiera a los elementos
esenciales queda excluida del control de contenido. Asi, estan sometidas
a control las cldusulas que contengan suplementos que supongan
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incrementos de precio por servicios o0 prestaciones accesorias,
financiacion, aplazamientos o recargos. Segun el art. 89.5 son abusivas
las respectivas clausulas si esos suplementos o recargos no son
susceptibles de ser aceptados o rechazados con la debida claridad o
separacion”. Se trata de un problema de transparencia. Si se establecen
con claridad y la debida separacién para que sean aceptados o
rechazados de modo especial, no estardan sometidas a control las
cldusulas que las contengan.

La cuestion es si dicha clausula es un elemento esencial del
contrato. En mi opinion es indiscutible que la cldusula de depdsito
lleno/vacio no es un elemento esencial del contrato, como no lo son las
cldusulas de interés moratorio, etc. Es un elemento accidental, porque las
partes que contratan servicios de alquiler de vehiculo no consideran tales
elementos como determinantes de su opciéon de contratar. Por tanto es
perfectamente posible el control de contenido, cuyo examen realizo en el
apartado siguiente.

8.4 Si dicha clausula no afecta a un elemento esencial épodria considerarse
cldusula abusiva por falta de reciprocidad en el contrato, en perjuicio del
consumidor?

En torno a la cuestidon planteada se formulan las siguientes
consideraciones:

El apartado 4 de este articulo 82 del TRLGDCU estd referido a la
denominada lista negra de clausulas abusivas recogida en los articulos 85
a 90 del mismo, es decir aquellas clausulas que en cualquier
circunstancia son abusivas:

“4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso
son abusivas las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos
85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento vy
ejecucion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.”
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Analizados los supuestos contenidos en la llamada lista negra, la Unica
forma de calificar la cldusula como abusiva es por falta de reciprocidad.

“Articulo 87. Clausulas abusivas por falta de reciprocidad.

Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el
contrato, contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario vy,
en particular:

1. La imposicion de obligaciones al consumidor y usuario para el
cumplimiento de todos sus deberes y contraprestaciones, aun cuando
el empresario no hubiere cumplido los suyos.

2. La retencién de cantidades abonadas por el consumidor y usuario por
renuncia, sin contemplar la indemnizacién por wuna cantidad
equivalente si renuncia el empresario.

3. La autorizacion al empresario para resolver el contrato
discrecionalmente, si al consumidor y usuario no se le reconoce la
misma facultad.

4. La posibilidad de que el empresario se quede con cantidades
abonadas en concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea
él mismo quien resuelva el contrato.

5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo
consumido o en el precio de los bienes o servicios o cualquier otra
estipulacion que prevea el cobro por productos o servicios no
efectivamente usados o consumidos de manera efectiva.

En aquellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve
indisolublemente unido un coste para las empresas o los
profesionales no repercutido en el precio, no se considerara abusiva
la facturacion por separado de tales costes, cuando se adecuen al
servicio efectivamente prestado.

6. Las estipulaciones que impongan obstaculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al
consumidor en el contrato, en particular en los contratos de
prestacidon de servicios o suministro de productos de tracto sucesivo o
continuado, la imposicién de plazos de duracién excesiva, la renuncia
o el establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el
derecho del consumidor a poner fin a estos contratos, asi como la
obstaculizacion al ejercicio de este derecho a través del
procedimiento pactado, cual es el caso de las que prevean la
imposicion de formalidades distintas de las previstas para contratar o
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la pérdida de las cantidades abonadas por adelantado, el abono de
cantidades por servicios no prestados efectivamente, la atribucién al
profesional de la facultad de ejecucién unilateral de las clausulas
penales que se hubieran fijado contractualmente o la fijacién de
indemnizaciones que no se correspondan con los dafios efectivamente
causados”.

A nuestros efectos pueden resultar de aplicacién las siguientes:

- La causa 22 relativa a la falta de reciprocidad en caso de
indemnizaciones por desistimiento del consumidor. No es de
aplicacion pues no hay desistimiento del contrato entendido como
renuncia a la celebracién o ejecucion del contrato. No estamos ante
arras penitenciales o de desistimiento.

- La causa 42 relativa a la resolucion por el empresario pues no hay
prestaciones pendientes de cumplir a causa de la resolucién del
empresario por el incumplimiento del consumidor.

- La 52 relativa al cobro por productos no usados pues no es abusivo
fijar un precio global o a tanto alzado cuando el consumo global se
determina a priori, al inicio del contrato, con independencia de que el
consumidor lo agote o no, o cuando la forma de fijar el precio no
genera de forma cuasi automatica, ni en la practica totalidad de los
casos, un excedente a favor del empresario.

Cuando hay un listado especifico para ciertas clausulas (vgr.
reciprocidad) y la clausula en cuestidon no encaja en el mismo, écabe ir a
la regla general? La respuesta ha de ser afirmativa, pues no se trata sélo
de una cuestidon de falta de reciprocidad, sino de una clausula que con
caracter tipico produce un enriquecimiento injusto de una sola de
las partes, que es contrario a la buena fe.. En el presente supuesto,
es evidente que no existe reciprocidad factica, porque el depdsito
muchisimas veces estarda mas que vacio, pero nunca estara menos que
vacio. Es decir, la empresa obtendra una ganancia con el combustible en
los casos en que exista un sobrante. Sin embargo, dado que no podemos
encajar dicha clausula en la lista del art. 87 debemos acudir al art. 82.

El articulo 82.1 del TRLGDCU establece la denominada clausula general
para determinar el caracter abusivo de las clausulas abusivas
contractuales no negociadas individualmente y dispone al efecto lo
siguiente:

Articulo 82. Concepto de clausulas abusivas.

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas
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8.5

expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato (la negrita es nuestra).

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una cldusula
aislada se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion
de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido
negociada individualmente, asumira la carga de la prueba.

3. El caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de Ilos bienes o0 servicios objeto del contrato vy
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de
su celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato o de
otro del que éste dependa”.

A tenor de dicho precepto para que una clausula de un contrato pueda
ser considerada como abusiva se tienen que dar tres requisitos: que no
exista negociacién individual de las clausulas del contrato, que se
produzca en contra de la buena fe un desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes, y que las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracién, asi como todas las demas
clausulas del contrato o de otro del que dependa, lleven a tal conclusion.
En el presente supuesto, es evidente que la empresa no tiene ningln
interés en que se lo den vacio, por lo que la cldusula persigue un
interés ilegitimo, simplemente enriquecerse de forma injusta a
costa de los consumidores (art. 7 CC). Por ello esta clausula es
contraria a la buena fe y abusiva porque supone un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes,
considerando no un contrato individual sino la totalidad de los
contratos que se celebran por los consumidores.

Responsabilidad de los intermediarios por condiciones generales
redactadas por las empresas proveedoras cuando el contrato se celebra
entre el consumidor y el agente intermediario

En ocasiones los empresarios manifiestan que se dedican a gestionar los
intereses de otro, en uno de estos supuestos, reservas de alquiler de
vehiculos y de otros servicios relacionados con el turismo, pero no
prestando directamente estos servicios, sino realizando U(nicamente
funciones de intermediarios, siendo la responsable de las condiciones
establecidas la empresa proveedora, estando el cliente debidamente
informado antes de formalizar el contrato de alquiler con la empresa
proveedora del servicio, constando en el mismo que todas las reservas
que el “Agente” consiga se realizardn siguiendo las instrucciones
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marcadas con el empresa proveedora y que la responsabilidad Unica de
aquél es la de informar de las condiciones a los clientes. Asimismo se
manifiesta que los documentos que se emiten son, p. €j., bonos de
reserva y no contratos emitidos por la empresa proveedora, y que ellas
no obtienen ningun enriquecimiento por la condicién fijada, lo Unico que
hacen es cumplir el mandato de su comitente. Dichas entidades hacen
constar habitualmente sus datos en los documentos que emiten para su
aceptaciéon por el consumidor y a través de su alegada labor de
intermediacién establecen, al parecer, una relacién de gestion con otras,
siendo sustitutas de su principal en tareas que efectian siguiendo sus
instrucciones y tramitando sus intereses. Asi, podria decirse que aungue
esté desempeifiando el encargo que le hizo su comitente, ejerciendo sus
labores de intermediacidn, el caso es que esta entidad es la que se da a
conocer y la que contrata con el consumidor, estipulando unas
condiciones desfavorables para éste y, asimismo, es ella el instrumento
mediante el cual el consumidor es perjudicado en sus derechos. Por tanto
resulta que a través de la interesada se hace efectiva la clausula abusiva
imputada y es con su colaboraciéon como la cldusula queda incorporada al
contrato que sin su intervencién no se hubiera celebrado, infiriéndose de
ello un enriquecimiento injustificado que el consumidor afectado
entendemos que no tiene obligacion de soportar, debiendo tenerse en
cuenta que esta entidad resulta ser quien suscribe el documento
extendido (que recoge la “confirmacion” efectuada) y es en el mismo
donde se especifican las condiciones del alquiler que han sido aplicados.

Al respecto podria sostenerse que el agente o intermediario soélo es
responsable por la informacion que facilita al consumidor, siendo
responsabilidad de la empresa proveedora el cumplimiento del resto de
obligaciones. Sin embargo, el supuesto es idéntico al de las agencias de
viajes intermediarias respecto a los contratos de viaje combinado
celebrados entre el consumidor y el organizador o mayorista, por lo que
procede ofrecer una misma respuesta, dada la identidad de supuestos
(analogia). A este respecto cabe recordar que la jurisprudencia ha
establecido la responsabilidad solidaria de mayorista y minorista, por los
dafios causados al consumidor (TS, Sala de lo Civil, Seccion 13,
sentencia num. 870/2009 de 20 enero, RJ 2010\158).

Los razonamientos que justificaron en su dia la configuracion de la
responsabilidad como solidaria fueron los siguientes:

a) que existe un mandato entre mayorista y minorista. Se habla de que
en algunos casos se produce una representacion indirecta. Esta tesis
ha sido rechazada por la sentencia de esta Sala de 23 julio 2001, al
sefialar que de la actividad que las agencias minoristas realizan en el
trafico turistico, se pone de manifiesto que éstas no actian como
comisionistas o mandatarias de las agencias mayoristas sino que
venden directamente al usuario o consumidor los productos creados
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por las agencias mayoristas. La actividad de intermediacion deriva de
una regulacién legal que asi la impone y no de un contrato de
comision entre el comitente, la agencia mayorista, y el comisionista,
la agencia minorista; en conclusién, la relacion existente entre la
agencia minorista y el usuario es la propia derivada de un contrato de
compraventa, actuando la agencia como vendedora, en nombre y por
cuenta propia, de los productos creados por ella o por una tercera
agencia mayorista.

b) Que hay responsabilidad por el uso de terceros auxiliares en el
cumplimiento del contrato. Sin embargo, no se puede afirmar como
regla general que quien debe responder es el mayorista porque utiliza
a las agencias minoristas, ya que la agencia funciona como tal y
asume su propio riesgo y por ello no es un auxiliar del mayorista.

c) Que la solidaridad tiene como finalidad la proteccidon del consumidor.
Efectivamente esta es la razon de la propia Directiva 90/314/CEE,
cuando en su Exposicidon de motivos dice que:

"Considerando que la letra b) del punto 36 del Anexo de la Resolucion del
Consejo, de 19 de mayo de 1981, relativa a un segundo programa de la
Comunidad Econdomica Europea sobre la politica de proteccion e
informacion del consumidor invita a la Comisidn a estudiar, entre otras
cosas, el tema del turismo y a presentar, en su caso, las oportunas
propuestas, teniendo en cuenta su incidencia en la proteccion del
consumidor y los efectos de las diferencias entre las legislaciones de los
Estados miembros sobre el buen funcionamiento del mercado comun"

y anade que "el consumidor debe beneficiarse de la proteccién que
establece la presente Directiva, ya sea parte en el contrato, cesionario o
miembro de un grupo en cuyo nombre otra persona haya celebrado un
contrato relativo a un viaje combinado".

d) Finalmente, la solidaridad se defiende diciendo que tienen obligacién
de responder los que se benefician con el precio pagado.

Los razonamientos expuestos hasta aqui obligan a confirmar la
solidaridad en la responsabilidad del mayorista y del agente
intermediario. A las razones ya expresadas, se debe afadir que:

a) la normativa sobre proteccion de consumidores y usuarios establece
en general la solidaridad cuando sean varias las personas que deben
responder frente a un consumidor por los dafios causados. Asi, por
ejemplo, el articulo 27.2 de la ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios establecia que "si en la produccién del dafio
concurrieren varias personas, responderan solidariamente ante los
perjudicados", el articulo 7 de la ley 22/1994, de 6 julio, de
responsabilidad civil por los dafios causados por productos
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b)

defectuosos (repetido en el articulo 132 del Texto refundido)
establece que "las personas responsables del mismo dafio por
aplicacion de la presente Ley lo seran solidariamente". Por otra parte,
las reglas del Draft Common Frame of Reference (DCFR, 2009), en el
articulo III.-4:103 (2) dice que si los términos de la obligacidon no
determinan el tipo, la responsabilidad de dos o mas deudores que
deben cumplir la misma obligacién es solidaria, lo que se aplica
especialmente cuando sean responsables por el mismo dafo.

El segundo argumento consiste en que la confianza del consumidor se
centra en la persona o sociedad con quien contrata, que es el
minorista y practicamente nunca con el mayorista. Este es un nuevo
argumento que va a favorecer la proteccién del consumidor, que es lo
que se trata de obtener con las normas que establecen Ia
responsabilidad solidaria. De este modo resulta légico que el minorista
responda frente al consumidor y para no dejarle desamparado, la
regla de la solidaridad le va a permitir repetir contra el mayorista.

La finalidad de la Directiva, como ya se ha expresado es la proteccién
del consumidor y éste en las Directivas que establecen regulaciones
especiales para determinados contratos, excepto en la de Viajes
combinados, goza de la garantia expresa de la solidaridad, lo que no
impide que las responsables condenadas puedan ejercitar las
correspondientes acciones de regreso contra quien haya causado
verdaderamente el daino o parte del mismo.

La expresion del articulo 1137 CC que establece que solo habra lugar a la
solidaridad "cuando la obligacion expresamente lo determine", se ha
matizado, "sin que se exija con rigor e imperatividad el pacto expreso de
solidaridad" (SSTS 17 octubre 1996, 29 junio 1998, 11 julio 2006),
especialmente cuando concurre una comunidad de objetivos. Esta
doctrina debe aplicarse a este caso. En conclusién, la responsabilidad del
intermediario y de la empresa prestadora de los servicios y redactora de
las clausulas abusivas es solidaria.
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